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一
　
はじめに
株主代表訴訟は株主が当該会社の取締役等役員に対する損害賠償請求権を会社の代わりに行使するという特殊な
構造をもつ訴訟であり
（１）
、原告は会社の株主たる地位に基づき、代表訴訟提起・追行権を有すると考えられる。従っ
て、通常、代表 を提起する際に
（２）
、また訴訟の係属中においても、当該訴訟による結果の帰属する会社の株式を
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継続して保有しなければならないとされている。これは、いわゆる株式継続所有の要件である。この要件によれば、株式を保有しなくなった者は、代表訴訟を提起しまたは係属させる原告適格をも喪失する。しかし、原告の株主たる地位の喪失は株式の譲渡のよう 株主自らの意思によるもののほか、株式交換・株式移転のような会社の一方的な行為の法的効果によるものもある。前者の場合には、原告が当該会社におけ 主としての利害関係を自ら 意思により絶ったため、株式継続所有 原則にしたがい、当事者適格を欠くことにより、代表訴訟が不適法として却下されざるをえないと考えられ 。それに対し 後者の場合には の意思にか らず 会社（取締役会）の行為よって株主の資格が奪われるため、かかる会社（取締役会） 行為が代表訴訟 途を閉ざすために行なわれ 可能性があること、または株式交換・ 移転 ような場合では形式的 株主でなくなった原告であっても実質的に従前の会社における株主としての利益関係が お継続していること ありうることを考慮すれば 継続所有の原則に対する例外として原告適 維持 認める余地があると考えられる。
しかし、本稿三の１でみるように平成十七年改正前商法にはこのような例外の場合についての定めがなかったた
め、下級審裁判例では、代表訴訟係属中に に り、被告取締役等の属する会社が完全子会社となり、原告株主が完全親 の株主 なっ 場合には原告適格を欠くと かかる訴えを不適法として却下 るいう判断が定着していた。このような判断 対して、多くの商法学者は反対意見を述べ ため 会社法制定時に、代表訴訟係属中に株式交換等組織再編 より完全親会社（または存続会社・新設合併設立会社）の株主となった者の原告適格を維持させるための立法手当てが され 会社法八五一条が新設された。ただ、本稿三の２で検討するように同規定は訴訟係属中に 式交換等組織再編が行なわれた 原告適格の維持 認められ ために満たすべき要件を形式的に定めているため、本条の適用を容易に回避できるという問題 あ だけでなく 原 適格 維持
一五四
が認められる場面をかかる組織再編の前に訴訟が提起されていた場合に限定する合理性についても疑う余地があると指摘されてい 。もっとも、訴訟の提起が株式交換等組織再編の後にある場合に株主たる地位を失った者が（組織再編前に被告取締役等の当該会社に対して負担した責任を追及するための）代表訴訟におけ 原告適格を継続して有するかという問題は、二（多）重代表訴訟を認めるか否かというより一般的な問題に還元され という見解
（３）
も
あるが、前者の株式交換等組織再編後の株主代表訴訟 帰すうに関する問題は後者 二（多）重代表訴訟の可否の問題とどのような関係を有するか また、二（多）重代表訴訟を認めれば、前者の問題も直ちに解消するかはなお検討する必要 あると思われる。
本稿は以上のような問題意識のもとに、第一として、合併・株式交換等組織再編後の株主代表訴訟の帰すうに関
する米国判例法（ りわけデラウェア州判例法）におけるルールの形成過程 考察し、米国おける合併・株式交換等組織再編後に 外として派生訴訟 原告適格の維持を認め ため 用いられる判断基準および組織再編後の派生訴訟と二（多）重派生訴訟の関係を明ら にす 第二に、株式継続所有原則に対す 例外を定めた日本法の規定（会社法八五一条）に存在する問題点を検討する。最後に、株式交換等組織再編後の株主代表訴訟の帰すうの問題に関して日本法と米国法のアプローチの相違を検討しつつ、二（多）重代表訴訟の創設とともに、訴えの提起が株式交換等の後にあった場面においても一定 場合に株主の原告適格の維持を認めるため 見直しを盛り込んだ「会社法制の見直 に関する要綱案」を踏まえながら、本稿の提示した問題に対する対応策を検討する。
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二
　
米国判例法におけるルールの形成
１
　
合併・株式交換
（４）
等組織再編後の派生訴訟の帰すうについて
（１）株式継続所有原則
米国の連邦裁判所および殆どの州裁判所は、派生訴訟の原告株主に対して、訴訟を提起するために訴状において
主張した請求原因となる取締役の行為が発生した時点において会社の株主であること
―
いわゆる行為時株式所有
原則（
contem
poraneousow
nershiprequirem
ent ）
（５）
を要求するほか、当該訴訟を判決まで継続するために当該会社の株
主であり続けることをも要求してい
る
（６）
。これはいわゆる株式継続所有原則（
continuousow
nershipdoctrine ）であ
る
（７）
。
株式継続所有原則は行為時株式所有原則を規定する連邦民事訴訟規則二三・一条および州制定法
（８）
の定めに基づくも
のではあるが、制定法の条文に明記され おらず、判例法において確立してきたルールである
（９）
。原告株主に対して
訴訟係属中に株式を保有し続けることを要求する理由については、会社の請求権を主張する派生訴訟では訴訟による救済が直接当該会社に帰属す め
）10
（
、株主でなくなった原告には自らに利益をもたらすような不適切な和解を選
択す インセンティブがあると考えられ、当該派生訴訟において原告が全株主の利益を適切に代表することを確実にするために、株式継続所有原則が必要であ とする見解がある
）11
（
。このほか、この要件の趣旨は株式を所有しなく
なった原告は会社の所有権者としての利益関係を有しなくなり、実質上訴訟をコントロールして る原告側の弁護士が会社の取締役ら 対して和解を強要するような濫訴（
strikesuits ）を制限するためであるとする裁判所の見
解
）12
（
一五六
もある。
連邦裁判所および多数の州裁判所は株式継続所有原則に基づき、派生訴訟の係属中に、原告が自らの意思によっ
て株式を譲渡した場合
）11
（
だけでなく、端株主をもたらした株式の併合
）14
（
や合併
）11
（
等の会社の行為によって株主たる資格を
失った場合に 、通常当該派生訴訟が中止されなければならないとしてきた。ただ、特に株式交換等の組織再編によって株主が不本意に（
involuntary ）株主としての資格を失った場
合
）11
（
には、デラウェア州最高裁判所は株式継続所
有原則に基づき、一般原則
thegeneralrule ）として会社の株主でなくなった原告は派生訴訟における原告適格を有
しなくなるという判断を示したうえで、この一般原則に対する一定の例外が認められることを示した。デラウェア州最高裁の示したこのような判断基準は連邦裁判所およびデラウェア州以外の多数の州裁判所にも採用されてきた
）11
（
。
株式交換等組織再編後の派生訴訟の帰すう問題に関するこの一般原則およびそれに対する例外の判断基準を明ら
かにしたのは、デラウェア最高裁判所の下した
Lew
isv.A
nderson
判決（以下、 「ルイス判決」という）をはじめと
するいくつか 判決である。次は、リーディング・ケースとして連邦裁判所および多くの州裁判所に踏襲されてきたこのルイス判決およびルイス判決で示された一般原則に対する二つの例外 ついて紹介する。（２）
　
ルイス判決
―
Lew
is v. A
nderson （
D
el. 1984 ））18
（
（事実の概要）原告は旧
Conoco
社（以下、 「旧Ｃ社」という）の株主であった。ところが、旧Ｃ社はその株式の過半数がキャッ
シュ・テンダー・オファー（
cashtenderoffer ）によって
D
uPont 社（以下、 「Ｄ社」という）の完全子会社ＤＨ社
に取得され、旧Ｃ社を消滅会社、ＤＨ社を存続会社とす 吸収合併が行われた（以下、 「本件合併」という） 。その
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後、ＤＨ社は社名を
Conoco
に変更し、新
Conoco
社（以下、 「新Ｃ社」という）はＤ社の完全子会社となった。本
件合併において、旧Ｃ社株主は旧Ｃ社株式と交換にＤ社の普通株式を取得し、原告は完全親会社Ｄ社の株主となった。
旧Ｃ社がＤＨ社に吸収され、ＤＨ社が新Ｃ社へ改名される前に、原告は旧Ｃ社のために（
onbehalfofConoco ）
派生訴訟（以下、 「本件訴訟」という）を提起した。本件訴訟において、原告は本件合併により旧Ｃ社の元取締役と元役員（
officers ）である被告らに多額の利益を与えるいわゆるゴールデン・パラシュート契約につき、本件合
併・株式交換前の被告らの行為であった当該ゴールデン・パラシュート契約の締結が違法な、適切な業務目的の持たない不適切なものであり、それが会社に対する詐欺または会 の資産の浪費であると主張した。もっとも、原告は本件合 の公正性を争ってお ず、訴外（完全親会 となった）Ｄ社の違法行為に関する もしなか た。
原告の主張に対して、被告らは原告が本件合併により旧Ｃ社の株主としての資格を失ったため、本件派生訴訟を
係属させる原告適格を有し くな ことを含む三つの理由に基づき、デラウェア州衡平法裁判所に対して、訴え却下または事実審理を経ないで される判決（
sum
m
aryjudgm
ent ）を求める申立てを行なった。
（判旨）原審では、州衡平法裁判所は「係属中の訴因に関する権利は吸収合併された会社の資産であり、当該吸収合併の
存続会社に承継される。本件の事実に基づけば、旧Ｃ社の有していたそ 役員（
officers ）と取締役としての個人の
被告に対するエクイティ上の救済を受ける権利は当該吸収合併によって、ＤＨ に転じ、そしてこのように現在の新Ｃ社に移った。…原告が現に所有している株式の会社であ Ｄ社は、新Ｃ社の株式の全部を有 おり、旧Ｃ社が本件訴訟の訴状において述べられた理由により元の役員と取締役に対して救済を受ける請求権 い とす
一五八
れば、その請求権は新Ｃ社に所有されている。このような請求権の株主受益者は現在Ｄ社であって、原告ではない。また、旧Ｃ社 他の株主が訴訟を提起したときでも同様である。
」）19
（
と判示して、被告らの申立てを認めた。
上訴審において、州最高裁はデラウェア州法のもとでは、会社の組織再編行為によって株主たる地位を喪失した
者は通常派生訴訟を継続する原告適格を有しなくなるという一般原則を明らかにし、衡平法裁判所の判断を維持した。なお、州最高裁はこの一般原則の理由づけにつき、デラウェア州一般会社法（デラウェア法典第八法律第一編）の三つの条文を根拠に 次 ような判断を示した。
州最高裁の依拠した三つの条文はすなわち、デラウェア州一般会社法第二五九条（ａ） 、第二六一条および第三
二七条である。第二五九条（ａ） よれば、合併によって、 「各消滅会社に属するすべての権利、特権、権能および営業権、ならびに各当事会社に属するすべての物的財産、人的財産および混合財産、ならびに株式 引受けによるとその他のすべての債権によると理由のいかんを問わず、いずれかの当事会社に支払われる きすべての債務は、すべて吸収合併または新設合併の存続会社また 新設会社に帰属する。 」本条に従い、原告の有していた派生訴訟請求権は新Ｃ社に属する権利となった
）20
（
。そして、第二六一条
）21
（
は合併の当事会社の係属中の訴訟に対する当該合併の
影響を定めたものに過ぎず 第二五九条 影響を与え、またはそれを修正するものではない
）22
（
。それに、第三二七条
）21
（
は派生訴訟を提起または追訴 ため 原告適格を定めた唯一の条文であり 第三二七条と第二五九条はほぼ例外なく（
nearlyuniversally ）合併後の派生訴訟の原告適格の問題に適用されてきており、合併の場合においては、判
例は派生訴訟の原告株主 主張した不正行為の発生し ときおよび当該派生訴訟 提起したときに株主でなければならないだけでなく、当該訴訟の係属中に株主 る資格を維持しなければならないとしてきた
）24
（
。従って、州最高裁
はデラウェア会社法第二五九条、第二六一条および 三二七 基づき、原告が株主でなくなっ 場合 は、それ
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が合併・株式交換またはその他の原因にせよ、派生訴訟を継続する原告適格を喪失すると結論づけた
）21
（
。
もっとも、州最高裁はこの一般原則に対して、二つの例外が認められることにも言及した。この二つの例外はす
なわち、 「 （１）当該合併は詐欺 訴えの対象となるとき、および（２）当該合併は現実に原告の事業所有に影響を与え い組織再編である場合」
）21
（
である。しかし、本件では原告はこの二つの例外の存在を主張しなかったため、一
般原則に基づき 本件派生訴訟は継続できないと判断された
）21
（
。
ルイス判決において明らかになったように、会社の合併・株式交換等組織再編行為によって原告が会社の株主と
しての資格を失った場合には 一般原則としては当該派生訴訟が却下され ければならないが、この一般原則に対して二つ 例外が認められる。原告 この二つの例外のいずれかが適用できることを主張・立証できれば、当該原告はなお当該派生訴訟を係属させ ための原告適格を有する。この二つの例外
―「いわゆる詐欺の例外（
the
so‑called“
fraudexception” ） 」と「単なる組織再編の例外（
“
m
erereorganization”exception ） 」が具体的にどのような
場面に適用されるかについては、それを判断したデラウェア州の判例は注目に値する。（３）二つの例外とは
①いわゆる詐欺の例外（
theso‑called“
fraudexception” ）
―
K
ram
erv.W
esternPac.Indus. （
D
el.1988 ））28
（
（事実の概要）一九八六年に、
D
anaher 社（以下、 「Ｄ社」という）は
W
esternPacific
社（以下、 「Ｗ社」という）の全株式につ
一六〇
き公開買付けを実施し、そして当該公開買付後、公開買付価格と同額の価格による交付金合併（
acash‑outm
erger ）
を行い、Ｗ社を吸収合併 た（以下、 「本件合併」という） 。本件合併に先立って、Ｗ社の株主であった原告はＷ社およびその取締役らを被告と 本件吸収合併に関連して被告取締役らの受け取ったストックオプションとゴールデン・パラシュート契約に基づく利益、および第三者に対 て支払われた多額の費用が会社の資産の浪費（
w
aste
ofcorporateassets ）であり、それによる信認義務違反による責任を求めるクラスアクションを提起した（以下、 「本
件訴訟」という） 。ところが、本件合併によって、本件訴訟の原告は右公開買付けに応じなか その他 株主らとともに、右交付金合併によってＷ社の株主たる地位を失った。
本件合併後、被告らはルイス判決（
D
el.1984 ）に基づき、本件合併の完了により原告が本件訴訟を係属させる原
告適格を有しなくなったと主張して、訴え却下 申立てを行なった。（判旨）原審では、デラウェア州衡平法裁判所は、交付金合併が行なわれた事実および原告が本件吸収合併自体の公平性
を争わなかった事実に基づき、原告が本件訴訟を訴追する原告適格を有し いと判断した
）29
（
。そこで、原告は上訴し
た。
上訴審では、州最高裁は、会社の資産の浪費を争う本件訴訟はその性質が派生訴訟であると判断したうえで、次
のように判示して原審の判断を維持した。「株主の派生訴訟を継続する原告適格を有するためには、原告は当該訴訟の提起時および当該訴訟の係属中に株主でなければならない。…裁判所はルイス判決において、吸収合併の場合に会社の現在の株主のみが派生的な性質を有する訴訟を継続する原告適格を有するという判断に対する二つの例外 示した。すなわち（ⅰ）当該合併自体
一六一
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
（都法五十三
-
二）
がもっぱら株主の派生訴訟を提起する原告適格を奪うことを目的としたものであり、詐欺の訴えの対象となるとき、または（ⅱ）当該合併が現実に原告の事業所有に影響を与えない組織再編にすぎない場合である。 」「原告の請求が性質上派生的なものであることおよび原告がルイス判決において確立された例外にあたるような主張をしなかったことが明らかとされてきたため、 は本件合併後、被告らに対する請求を訴追する原告適格を有しなくなってきた。
」）10
（
本判決では、デラウェア州最高裁判所は、ルイス判決に基づき、被告取締役らの会社の株主でなくなった原告は
当該派生訴訟を継続する原告適格を有していない 判断した。その理由は、当該原告はルイス判決で示された二つの例外を主張しなかったため、一般原則に たがい、合併後、当該派生訴訟を継続するための原 適格を失ったということである。本判決は、デラウェア州最高裁判所がルイス判決で示されたいわゆる詐欺の例外は「当該合併自体はもっぱら株主の派生訴訟を提起する原告適格を奪うことを目的と ものである」場合に適用されることを明らかにした。
②単なる組織再編の例外（
“
m
erereorganization”exception ）
―
Schreiberv.Carney （
D
el.Ch.1982 ））11
（
（事実の概要）原告は元
々
TexasInternational 社（以下、 「ＴＩ社」という）の株主であったが、ＴＩ社と企業再編のために新
たに設立された持株会社
TexasA
ir 社（以下、 「ＴＡ社」という）の間に行なわれた株式を対価とする合併（
“
a
一六二
shareforsharem
erger” 、以下「本件合併」という）によって、ＴＩ社の完全親会社となったＴＡ社の株主となった。
本件合併後、原告は本件合併に際してＴＩ社が他の法人である当該会社の大株主に提供した融資の効力をめぐり、当該大株主、ＴＩ社および両社の取締役を被告として派生訴訟を提起した。
それに対して、被告は事実審理を経ないでなされる判決を求める申立てを行い、その理由の一つとして、株主と
しての資格を失った原告は当該派生訴訟を提起する原 適格を有しないことを主張した。（判旨）デラウェア州衡平法裁判所は次のように判示して、本件合併は原告の会社における事業所有に意義のある影響を
与えることのない組織再編にすぎないため、株式交換によって完全親会社の株主となった原告は、当該株式交換の後でも完全子会社となった従前の会社のために ことができると判断し 。「
8 D
el.C.
§  121
に要求されているように、会社のために派生訴訟を提起する原告は訴訟を提起する際に当該会社
の株主でなければならない。本件訴訟は原告のＴＩ社株がＴＡ社株と交換された後に提起され、合併によってこの派生的な権利が派生訴訟を追訴する排他的な権利および原告適格を有する存続会社に承継され いう法理によれば、原告株主の会社の株式に対する所有を奪った当該合併は、 訴訟の提起前または提起後に発生するかにかかわらず 通常原告 当該会社のために派生訴訟を提起し、また 係属させる地位をも奪う。…しかし、このルールには例外がないわけではない。
」）12
（
「審理中の当該組織再編は新たに設立された持株会社との株式を対価とする吸収合併（
ashareforsharem
erger ）
にすぎず、旧会社は新しい持 会社の完全子会社 とどまり、旧会社の株主らは新しい持株会社の株式の全部を所有している。新 の構造は…実質的に同一（
virtuallyidentical ）である。
」）11
（
一六三
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（都法五十三
-
二）
「当該合併は原告の事業所有に意義のある影響を与えなかったため、彼は主張された信認義務違反を是正するための派生訴訟を継続する原告適格を有すべきである。この二つの会社の構造を審査したところ、これは明らかである。なぜなら、この二つの会社の構造は実質的に同一であるからである。
」）14
（
本判決では、裁判所は、会社の組織再編行為後の派生訴訟の帰すうをめぐり判断を下したデラウェア州の他の判
例を踏またうえで
）11
（
、特に本件事案における合併の「新たに設立された持株会社との株式を対価とする吸収合併にす
ぎず、旧会社は新しい持株会社の完全子会社にとどまり、旧会社の株主らは新しい持株 株式の全部を所有している」という特殊な構造に注目し 合併前後 原告 従前の会社における事業所有には実質的変化が生じなかったと判断し、従前の会社の株式を保有 なくなった原告が本件合併後に提起した本件派生訴訟を認めた。
本判決の後にあったルイス判決では、デラウェア州最高裁はこの判決を引用して、単なる組織再編の例外が適用
される―すなわち当該組織再編が実際に株主の会社における事業所有に影響を与えなかった場合には、 主たる資格を失った原告は派生訴訟の原告適格を失わないことを示した。もっ も、ルイス判決と異なり、本件で 、原告は本件合併の後、 完全親会社の株主となった後に、 となった会社のために本件派生訴訟を提起したのである。このよう は、二重派生訴訟と同様な構造を有しているが 原告は完全親会社の株主としてではなく、完全子会社となった従前の会社 株主と て本件派生訴訟 提起したため 裁判所は二重派生訴訟としてではなく、通常の派生訴訟における株式継続所有の原則 対する例外と て原告の原告適格を認めた
）11
（
。
一六四
（４）小括
米国法では、派生訴訟の原告適格の客観要件として、原告の訴えようとする不正行為の発生時に株式を所有して
いること、いわゆる行為時株式所有の要件および訴訟係属中にかかる株式を保有し続けること、いわゆる株式継続所有の要件が要求されている。この二つ はいずれも派生訴訟の濫訴を防止することを目的 するものであるが、前者は連邦民事訴訟規則二三・一または州の制定法において明記されているのに対し、後者は前者の要件から推論され、判例法によって確立されてきたものである。
株式継続所有原則によれば、会社の株主たる地位を失った者は自らが提起した派生 訟を継続 ことも、株主
としての資格を失う前に有していた派生訴訟提起権を行使す こともできなくなる。従って、株式交換等組織再編後の派生訴訟の帰すうに関しては、一般原則とし 、原告適格を欠く して却下され ことにな 。しか 原告株主の自らの意思にかかわらず、会社の 方的な組織再編行為によって株主たる地位を失った者 対して、この一般原則を機械的に適用すること よっ 、不公平に原告の資格を否定する結果を生じさせるおそれがあ
）11
（
ため、一
定の例外も認められている。デラウェア州最高裁は、ルイス判決において原告 としての資格を奪った会社組織再編行為の目的および原告 会社における事業所有のかかる組織再編行為から受けた影響につき、原告にはこの一般原則に対する二つ 例外の適用を争 機会が認められることを明らかにした。この二つの例外とは すなわちかかる がもっぱ 派生訴訟 回避する目的で行なわれた場合に認められるいわゆる詐欺の例外
）18
（
、お
よび当該組織再編前後において原告の会社における事業所有に特に変 りがない場合 認められる単なる組織再編の例外である。この二つ いずれかが でき 場合には、派生訴訟が組織再編の前ま はそ 後に提起れたにかかわらず、被告取締役らの属する会社 株主としての資格を失った原告は お原告適格を有 。もっ
一六五
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
（都法五十三
-
二）
も、この二つの例外に関する主張・立証は原告によって行なわれなければならないため、会社の組織再編行為により従前の会社の株主としての資格を失った原告が当該会社のために派生訴訟を継続し、または新たに提起することは困難であろう。
）19
（
２
　
組織再編後の派生訴訟と二（多）重派生訴訟
連邦裁判所および多数の州裁判所に踏襲され
た
）40
（
ルイス判決およびその判断の基礎となっている判決からみれば、
ルイス判決において示された「一般原則」およびそれに対する「二つの例外」はかかる派生訴訟が会社の組織再編行為の行なわれた時点において係属しているものであるか、または組織再編行為の後に新たに提起されたも であるかにかかわらず、同様に適用 るようであ 。しかし、一九九二年に第三巡回区連邦控訴裁判所の下し レールズ判決はルイス判決を引用しながらも、それに対する独自な解釈を行ない、親会社株主となった原告が株式交換後に提起した派生訴訟につき、二重派生訴訟が認められ と て、原告適格を認めた。（１）レールズ判決による新たな展開
―
R
ales v. B
lasband （
3d C
ir. 1992 ））41
（
（事実の概要）原告
Blasband
は元々
EascoH
andTools
社（以下、 「Ｅ社」という）の株主である。原告がＥ社の株主であった一
九八八年一二月一日に、Ｅ社は上位劣後債（
SeniorSubordinatedN
otes ）の公募によって資金調達を行なったが、調
達された資金の一部がジャンク債の購入 運用された結果、多額の損害を被った。一九九〇年 Ｅ社を
D
anaher 社
一六六
（以下、 「Ｄ社」という」 ）の完全子会社とする株式交換による（逆）三角合併（以下、 「本件合併」という）が行なわれ、原告の所有していたＥ社の株式はＤ社の株式と交換された。
本件合併後の一九九一年三月二五日に、原告はデラウェア地区連邦地方裁判所に対して、Ｒ１とＲ２（Ｒ兄弟）
を真正の被告（
actualdefendants ） 、Ｄ社を名目上の被告（
anom
inaldefendant ）として、Ｒ兄弟が目論見書の記載
に反して右公募によって調達された資金をジャンク債の購入に運用したことによる信認義務違反を主張して派生訴訟（以下、 「本件訴訟」 ）を提起 。なお、Ｒ兄弟 、本件合併前からＥ社の取締役兼大株主であり、本件訴訟提起時においては完全親会社Ｄ社の取締役であり、Ｄ 普通株式の四十二パーセントを保有している株主でもある。（判旨）第一審では、デラウェア地区連邦地方裁判所はデラウェア州法を適用して、原告が本件合併によって原告適格を
欠くとし、被告の訴え却 の申立てを認めた。そこで、原告は上訴した。
上訴審では、第三巡回区連邦控訴裁判所は次のように判示して、原決定の一部を取り消し、原審に差し戻した。「…デラウェア州裁 所は何度も、吸収合併によって株式を所有しなくなった原告が（筆者注
： 派生訴訟の）原
告適格を欠くという一般原則に対して、二つの例外があることを示し これらの例外は（１） が詐欺の訴えの対象となる場合、または（２）合併が現実に原告の事業所有に影響を与えない組織再編にすぎない場合に適用される。しかし、本件にお て、原告はこれらの例外のいずれかが自分に適用される とを争っていない。
」）42
（
「原告は、訴状において主張された不正行為を是正するために訴訟を提起する第一次的な権利（
theprim
ary
right ）を有するＥ社の親会社であるＤ社の株式を保有し続けており、本件訴訟に間接的な経済的利害関係（
an
indirectfinancialinterest ）を有している。したがって、原告は二重派生訴訟の原告が株式継続所有の要件を満たす
一六七
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（都法五十三
-
二）
のと同程度に、株式継続所有の要件を満たしている。
」）41
（
「当裁判所は原告が地方裁判所において、そしてここで自らが二重派生訴訟を提起しているのではないと明言してきたことを承知している。彼はむしろ、 『承継者の派生的な原告適格（
successorderivativestanding ） 』を有する
と争っている。しかし、原告は実際、自分がデラウェア州の制定法およびコモンローの原告適格の要件を満たしている 主張してきた。当裁判所はその弁論に完全に賛成しており、そして被上訴人はこれらの弁論を詳細に検討してきた。いずれにせよ、当該訴訟は二重派生訴訟のいとこ（
afirstcousin ）であり、ふたご（
atw
in ）ではないため、
二重派生訴訟ではないという原告の譲歩（
concession ）は技術的（
technically ）には正しい。
」）44
（
「当裁判所は一九九一年八月一五日付けの当該決定を取消し、原告に（筆者注
： 子会社および親会社の取締役会
に対する）デマンドの無益性を主張し、Ｅ社を当該訴訟に当事者に追加するような訴状変更を認め、この問題を地方裁判所に差し戻す。
」）41
（
原告が訴状を変更したところ、Ｒ１らが訴え却下の申立てをしたことから、デラウェア地区連邦地方裁判所は、
デラウェア州最高裁判所に対して、通常の株 派生訴訟でも、 でもない、この新しい種類の訴訟において、原告がデラウェア州の実体法に基づき、デラウェア州 会社であるＤ社の取締役会に対する提 請求が免除されることを証明できる事実を主張したかと う問題につき意見照 （
certification ）の手続を行なった
）41
（
。
レールズ判決において、当該連邦控訴裁判所は二重派生訴訟を認めたデラウェア州最高裁判所の判決
）41
（
を引用して、
本件の原告は主張された不正な取引の発生したときに被告取締役らの属 ていた の株主であったため、当該原告の有している利益関係は二重派生訴訟 それに類似 ていると判断した
）48
（
。当該裁判所は、ルイス事件では、原告
一六八
が親会社の代わりに間接的な請求をするための親会社の株主としての継続的な原告適格を主張しなかったため、本件事案は合併 場合における派生訴訟の事案であるルイス事件よりも二重派生訴訟の事案に近いという独自な判断を示した
）49
（
。
もっとも、通常の二重派生訴訟は親会社が子会社の被る損害によって間接的に損害を被るために、親会社の株主
に対して認められる当該子会社の損害を救済するための派生訴訟である
）10
（
。通常の二重派生訴訟では、原告株主は親
会社の株主として、子会社の被った損害 対する救済を求め、最終的に親会社の被った間接的な損害を救済するには、株式継続所有の原則に基づき、二重派生訴訟を提起する時点から親会社の株主でなければなら い
）11
（
。また、行
為時株式所有 原則によれば、二重派生訴訟 原告は請求原因となる取締役 行為の発生した時点において（親）会社の株主である必要がある
）12
（
ため、レールズ判決のような事案では、株式交換によって親会社の株主となった原告
は株式交換前に発生した取締役 不正行為による責任を追及す 二重派生訴訟を提起しようとしても、行為時株式所有の要件を満たしておらず、通常 二重派生訴訟に要求される原告適格を欠くはずである。したがって レールズ判決において原告適格が認められたこ 種類の訴訟は通常の二重派生訴訟と似ているような構造を有するが 通常の二重派生訴訟と異なる ずである。
レールズ判決の裁判所は、デラウェア州法に基づき、株式交換後に親会社の株主となった原告に対して（二重）
派生訴訟における原告適格を認め 一つの可能な類推を示した
）11
（
。しかし、この判決はデラウェア州の判例法を解釈
したものであり、デラウェア州の判決ではない。レールズ判決の後、デラウェア州最高裁は、株式交換に って親会社の株主となった原告が子会社となった従前の会社の被った損害を救済するため 派生訴訟における原告適格を有するかという問題につき、ルイス判決で示された判断基準を再確認した。
一六九
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（都法五十三
-
二）
（２）デラウェア州最高裁判所によるルイス判決の再確認
―
Lew
is v. W
ard ）14
（
 （
D
el. 2004 ）
（事実の概要）原告は元
々
A
m
axG
old,Inc. （以下、 「Ａ社」という）の株主である。原告はＡ社のために、Ａ社とその多数派株
主である
CyprusA
m
axM
ineralsCom
pany （以下、 「Ｃ社」という）との間にあった融資取引の条件の公正性を争う
派生訴訟（以下、 「本件訴訟」という）を提起した。ところが、本件訴訟の係属中に、Ａ社を
K
inrossG
old
Corporation （以下、 「Ｋ社」という）の完全子会社とする株式交換による逆三角合併（以下、 「本件合併」という）
が行なわれ、Ａ社の株式の全部はＫ社の株式の交付を受ける権利に転換された。本件合併により、原告の保有していたＡ社の株式が完全親会社Ｋ社の株式と交換され、原告は完全親会社Ｋ社の株主となった。なお、本件合併はＡ社と関連性の い第三者（
anunaffiliatedthird- party ）との間に行なわれた独立当事者によるもの（
anarm
’s‑length
m
erger ）であると認められた。
本件合併後、本件訴訟の被告らは原告がＡ社の株主でなくなったため、Ａ社のために派生訴訟を継続する原告適
格を欠くとして、訴え却下 申立てを行なった。（判旨）原審
）11
（
で、デラウェア州衡平法裁判所は、本件合併によりＡ社の株式を所有しなくなった原告は本件合併がもっぱ
ら彼の派生訴訟 継続する当事者適格を奪うこと 目的とした詐欺である 合理的な推定を支持する具体的な事実を主張しなかったため、ルイス判決（
Lew
isv.A
nderson ）に基づき、Ａ社のために派生訴訟を継続する当事者
適格を欠くと判断し、被告の申立てを認めた
）11
（
。そこで、原告はデラウェア州最高裁判所に上訴した。
州最高裁は、原告の「ルイス判決における当裁判所の判断は、レールズ事件（
R
alesv.Blasband ）における第三
一七〇
巡回区連邦控訴裁判所の判決と『相反』 （
“
atoddsw
ith” ）する」という主張につき、レールズ判決における第三巡
回区連邦控訴裁判所の 断がルイス判決の判断と矛盾しているとしたデラウェア州衡平法裁判所の判決を引用して、次のように判示し、ルイス 決において示された判断基準に基づき、原審判決を維持した。「当裁判所に支持された後の衡平法裁判所の判決は、レールズ事件における第三巡回区の判決がルイス判決の明白な判断に矛盾（
inconsistent ）しており、当該判決が原告の意図していない買収会社の名における二重派生訴訟の
追訴を行なう能力を認めたに過ぎないため、本件事案の判断にとって重要でない 正確に判断した。 」「合併が原告の会社の株主としての資格を奪う場合に、それは通常原告の当該会社のために派生的な請求権を訴追する当事者適格をも奪う。それらの派生的な請求権は法の作用により存続会社（
thesurvivingcorporation ）に移
転される。そこで、存続会社 取締役会 みが当該訴訟を訴追する独占的な権利および当事者適格（
thesoleright
andstanding ）を有する。したがって、本件において、当裁判所はルイス判決の一般原則およびその二つの例外を
認め（
ratify ） 、再確認（
reaffirm
）する。
」）11
（
ルイス判決の「単なる組織再編」の例外（
“
m
erereorganization”exception ）につき、州最高裁は本件において
「Ａ社とＫ社は其
々
自らの取締役会、役員、資産と株主を有する二つの別個の会社（
tw
odistinctcorporations ）であ
る」ため、 「単なる組織再編」の例外にあたらないと判断した。
また、ルイス判決のいわゆる「詐欺の例外」 （
theso‑called“
fraudexception” ）につき、州最高裁は「変更された
訴状では、Ａ社の取締役会がＫ社との合併の構成を指図したこと、またはＡ社の取締役会がＫ社との合併を承認した際に、原告の派生的な請求権を考慮に入れたことさえ主張 なかった。このような主張がなかった以上、衡平法裁判所は、Ａ社とＫ社が当該合併を逆の三角合併として（
asareversetriangularm
erger ）構成することを選択した
一七一
組織再編後の株主代表訴訟と二（多）重代表訴訟

（都法五十三
-
二）
という事実のみでは、 『当該合併はもっぱら公開会社としての地位を失ったこの会社の株主の派生訴訟の原告当事者適格を奪うことを目的としたものであると推定する合理的な根拠を提供していない』と適切に判断した」と 審判決を是認した
)18
(
。
なお、州最高裁は「本件において、原告は派生的な請求権を訴追するための救済手段を欠いていなかった。衡平
法裁判所が正しく 識したように、原告は合併後の二重派生訴訟を提起できたかもしれないが、そのような訴訟を提起する試みもしなかった」と示した。
本判決は、レールズ判決の後でも、株式交換による合併によって完全親会社の株主となった原告は完全子会社と
なった従前の会社に属する請求権につき、派生訴訟を訴追できるかという問題に関して、ルイス判決におい 示された判断基準がなお適用され こと 明らかにした。もっとも、デラウェア最高裁はこのような原告が現在の完全親会社の株主として 地位 基づき、二重派生訴訟を提起できる可能性を否定しなかった。
ただ、問題は、株式交換によって完全親会社の株主となった原告は通常の二重 訴訟において原告に対して要
求される行為時株式所有の要件を満たすかという点 ある。ルイス判決の示した判断基準に基づけば、 の組織再編行為によって株主たる地位を失った原告は「一般原則」に対する「二つ 例外」のいずれかを主張・立証できないかぎり、原告適格の維持が認められない め、かかる派生訴訟を継続・提起しようとする原告は重い立証責任を負担しなければならない。
）19
（
ルイス判決の「二つの例外」を主張・立証するより二重派生訴訟の利用が合理的な選
択になるかもしれないが、株式交換によって完全親会社の株主となった者が提起するこのような二重派生訴訟に対しても、通常の二重派生訴訟と同様に原告 行為時株式所有 要件を満たすこと 要求するならば かか 二重派
一七二
生訴訟は原告適格を欠くとし却下されざるをえないことになる。実際、次に紹介するデラウェア州最高裁判所の二○一○年の判決は、株式を対価とする合併の介在した場合の二重派生訴訟は通常の二重派生訴訟と異なるものであるため、行為時株式所有の要件を要 ないことを明らかにした。（３）組織再編後の二（多）重派生訴訟による救済
―
Lam
brecht v. O
’N
eal （
D
el. 2010 ））10
（
（事実の概要）M
errillLynch
社（以下、 「Ｍ社」という）の株主であった原告Ｌ１、Ｌ２は、Ｍ会社の取締役および執行役が当
該会社を債務担保証券の引受に参加させたこと等により信認義務に違反したと主張して、それぞれ代表訴訟を提起した。ところが、その後、Ｍ社と
BankofA
m
erica
社（以下、 「Ｂ社」という）との株式交換による合併（
a
stock- for- stockm
erger ） （以下、 「本件合併」という）が行なわれ、Ｍ社はＢ社の完全子会社となり、ＬらはＢ社の
株主となった。そこで、ニューヨーク南部地区連邦地方裁判所は、Ｌらが原告適格 失ったことを理由として、再訴可能な却下判決を下した。Ｌ１は最初の訴訟を二重派生訴訟として再訴答し、Ｌ２は新 に二重派生訴訟を提起したが、被告は二重派生訴訟 提起するために、原告は（ａ）本件合併の後においても、請求原因となった本件合併前の被告らの不正行為の発生 時点においてもＭ社の株主である 、 （ｂ）請求 因となっ 本件合併前の被告らの不正行為 発生した時点において、Ｂ社はＭ社の株主であることを証明しなければならないとし、再び訴え却下の申立てを なった。これをうけ、ニューヨ ク南部地区連邦地方裁判所は、デラウェア州最高裁判所 対して、合併前の被買収会社 株主で、株式交換による合併によって合併後の親会社の株主と ったデラウェア州法に基づく二重派生訴訟 原 は、 張さ 被買収会社における被告らの不正行為の発生した時点 、 （ａ）
一七三
組織再編後の株主代表訴訟と二（多）重代表訴訟

（都法五十三
-
二）
自らが元会社の株式を所有していたことおよび（ｂ）買収会社が被買収会社の株式を所有していたことを証明する必要があるかにつき、意見照会の手続を行なった
）11
（
。
（判旨）デラウェア州最高裁判所は次のように判示し、株式を対価とする合併によって完全親会社の株主となった原告は、
合併前に株式を所有していた（現在、完全子会社となった）会社に属する請求権に基づく二重派生訴訟を提起する場合に、満たすべき原告適格の要件を明らかにした。「二重派生訴訟は、一般的に二つのカテゴリーに分けられる。第一は、子会社レベルにおいて主張された不正行為の発生時に既存の完全子会社を有している親会社のために、最初から二重派生訴訟として提起される訴訟である。このカテゴリーの訴訟においては、合併 介在しない。第二のカテゴリーは、訴訟が最初、ある会社のために通常の（
standard ）派生訴訟として提起されたが、当該会社の後に行なう株式交換による合併によって他の会社に買収
されるようなケースを含む。
」）12
（
「自らの取締役会または授権された役員
officers ）を通じて行動するＢ社には、自らの単独株主たる地位のみに
よって、その完全子会社であるＭ社の合併前の請求権 実現するのに必要な行動をＭ社に行なわせるための直接的な支配権を行使す 権限及び資格 付与された。これを達成するために、Ｂ が有 なければけ ない唯一のものであるＭ社株式は、Ｂ社が本件合併によって取得したものである。
」）11
（
「二重派生訴訟において、原告らはＢ社の地位に基づく資格を有する。すなわち、彼らは、Ｍ社の合併前の請求権を行使するという合併後においてＭ社の一〇〇％株主と て Ｂ社に属 権利を実現しようとしている。Ｂ社には主張された不正行為の発生時にＭ社の株式を所有し いたことが要 されないのと同じように、原告らにもそ
一七四
の時、Ｂ社の株式を所有していたことが要求されない。原告らは、Ｂ社のために二重派生訴訟を提起しようとする時にＢ社の株式を所有していれば足りる。この特殊なケースにおける原告らにとって、その要求は簡単に満足できるものである。原告らは本件合併にお てＢ社の株式を取得し、彼らの二重派生訴訟はＢ社の合併後の行為、すなわちＢ社が自らの（間接的に）有しているＭ社の合併前の請求権を訴求しなかったことに基づいたものである。
」）14
（
このように、デラウェア州最高裁判所は株式交換が介在した場合の二重派生訴訟、すなわち株式交換によって完
全親会社の株主となった原告が完全子会社となった従前の会社のために提起する二重派生訴訟と通常の二重派生訴訟を区別し、前者の場合における原告に対して請求原因となる子会 取締役等の不正行為 発生時に当該親会の株主であるという行為時株主原則が適用せず、原告は当該二重派生訴訟を提起する際に親会社 株式を保有すれば十分であることを明らかにした。もっとも、その理由付けにお て、州最高裁判所は、株式交換後に原告らが株式を所有してい 会社であるＢ社は完全子会社Ｍ社の合併前の請求権を実現させる 、Ｍ社の代わり 派 訴訟を提起する必要がなく、Ｍ 全株式を保有している単独株主 しての地位に基づき、それを実現するのに必要な行動 Ｍ社の取締役会に行なわせ 直接的 実行可能な権限（
practicalpow
er ）を有しており、本件のような二
重派生訴 は合併後の完全親会社Ｂ社がその完全子会社Ｍ の合併前の請求権を実現させなかっ という合併後に発生した事実に基づくも であると示した
）11
（
。したがって、本判決は、株式交換等組織再編によって株主たる地位を
失った者が新訴として される二重派生訴訟はとりわけ①株式交換により被告取締役の属し いた 社が他の会社の完全子会社と り、かつ②当該原告は当該株式交換後 完全親会社の株式を取得した場面に限り認められることを示唆した。
一七五
組織再編後の株主代表訴訟と二（多）重代表訴訟

（都法五十三
-
二）
（４）小括
連邦裁判所の下したレールズ判決は、株式交換等組織再編が行なわれ、原告が親会社の株主となった場合に、か
かる組織再編後の派生訴訟の帰すうの問題と二重派生訴訟との関係を示唆した。レールズ判決の示したように、株式交換後親会社の株主となった原告は従前の派生訴訟を二重派生訴訟に切り替え、または新訴として二重派生訴訟を提起することができるかもしれない。ただ、レールズ判決はデラウェア州最高裁のルイス判決に対 独自の解釈を行なったうえで下した判断であり、ルイス判決において示された基準を否定したも ではない。後の
Lew
isv.
W
ard(D
el.2004) において明らかになったように、レールズ判決以降でも、組織再編後の派生訴訟の帰すうの問題
に関してはルイス判決の示した判断基準が お適用される
）11
（
。
もっとも、レールズ判決を契機に、組織再編後に二重派生訴訟を利用して子会社となった従前の会社の被った損
害を救済しうることが明らかとなった。レールズ判決によれば、株式交換により従前の会社が他の会社の完全子会社となり、かつ原告がその完全親会社の株主となった場合 は、当該原告は二重派生訴訟を提起して、株式交換前に行使できるはずだった派生的な請求権を行使することが きる。さらに、
Lam
brechtv.O
’N
eal(D
el.2010) 判決の
示したように、組織再編が介在した場合の二重派生訴訟には通常の二重派生訴訟に要求される行為時株主の要件が適用されないため このような二重派生訴訟は容易に利用できるかもしれない。この種類の二重派生訴訟はルイス判決の示した二つの例外に対する主張・立証とともに、会社の一方的な組織再編行為 より不本意に株主たる資格を失った者が従前の会 の被った損害に対する救済を めるために利用可能な手段の一つとなっていると思われ 。
一七六
三
　
会社法八五一条の制定およびその問題点
１
　
会社法八五一条の立法経緯と制度趣旨
株主代表訴訟を定めた会社法八四七条によれば、六箇月前（定款の定めによって期間を短縮することは可能）か
ら引続き株式を有する株主は、株式会社に対して取締役等の責任追及等の訴えの提起を請求することができる
）11
（
。こ
れは代表訴訟の原告に対して課している原告適格の客観的要件
）18
（
―いわゆる六箇月の株式保有要件である。また、こ
こにいう「株式会社」は一般的に「現に 主が保有している株式の株式会社」と解され、この株式保有要件から、代表訴訟が係属しているうちは原告 が提訴当時に 会社 株式を継続して保有していなければならない（以下、 「株式継続所有要件」という）と解されてい
る
）19
（
。その理由については、株主がその会社の株主たる資格
で会社の権利を行使するという代表訴訟の訴訟構造 より、その会社の株主たる資格 失えば会社と 法律関係が断絶し、株主たる地位に基づく代表訴訟追行権を失うからだとされている
）10
（
。
株式継続所有要件に従えば、代表訴訟の係属中に原告株主が株式の全部を譲渡して株主たる資格を失った場合に
は、原告適格を欠くこととなり、かかる えは不適法と 却下 ざるをえない
）11
（
。しかし、株主の意思にかかわ
らず、株式交換等会社による組織上の行為のために、法律 規定に従って強制的に株主としての地位が奪われた場合に原告が代表訴訟を継続する めの原告適格を失 かについては、会社法施行前では下級審裁判例と学説との間に見解が分かれていた。
一七七
組織再編後の株主代表訴訟と二（多）重代表訴訟

（都法五十三
-
二）
会社法施行前の下級審判決は、ほぼ例外なく、代表訴訟の係属中に会社の組織再編に伴う株式交換・株式移転に
よって、被告取締役等の属していた会社が完全子会社となり、原告株主が完全親会社の株主となった場合には原告適格が喪失するとし、かかる訴えを不適法として却下してい
た
）12
（
。このような判断を下した判決は、主に代表訴訟
を認めた改正前商法二六七条の文理解釈を理由 、すなわち、 「改正前商法二六七条一項が代表訴訟を提起しうるものとして『六月前ヨリ引続キ株式ヲ有スル株主』と規定しているのは代表訴訟の原告適格を定めたものであり、右『株主』 は、文理上は である取締役が属する の株主である 解される」
）11
（
ということに基づき、株式交
換・株式移転後の原告の当事者適格を否定していた。このほかに、原告適格を否定した理由として挙げられたものとしては、①（改正前）商法は、 「親会社」と「子会社」の用語を明確に定義し、子会社と親会社との法律関係を規律する場合には、 「親会社」 、 「子会社」という用語 用いてその旨を明らかにしていることから、 （改正前）商法二六七条一項・二項にいう「会社」に 子 は含まないと解すべきであること、②完全親会社の株主となった者は完全子会社の財務状況から間接的な影響しか受けず、完全子会社 取締役に対する監督は株主である完全親会社の取締役の総合的な判断によるものであるため、当該子会社 取締役の責任が明白であるにもかかわらず、追及されないような場合には、完全親会社 株主は 完全 の取締役に対して 代表訴訟を提起し、その任務懈怠責任を追及することによって対処すべきであること、③株式交換・株式移転には株主総会の特別決議 要することから、株主の意思によらない地位の喪失とはいえず、やむをえないこ であるこ 、④株式交換・株式移転に反対する株主保護のために株式買取請求権が用意されており 株式交換・株式移転無効の確認の訴えを提起株主代表訴訟の回避を目的とする 交換・株式移転を是正する途も残されている 等がある
）14
（
。
しかし、下級審裁判例においてほぼ定着していたこのような判断に対して、多数の商法学者はそれを批判して反
一七八
対意見を述べた。学説は、主に次のようなことを根拠として、会社の組織再編行為に伴う株式交換・株式移転によって（完全）親会社の株主となった原告株主に代表訴訟を継続するため 当事者適格を例外として認めるべきだと主張した。すなわち①原告 自らの意思とかかわりなく、株式交換・株式移転の会社による組織上の行為によって強制的に株主の地位を失った場合に、代表訴訟が却下されるという判断は明らかに正当性 欠くこと
）11
（
、②原告
株主は、株式交換・株式移転後においても完全親会社の株主として利害を継続していること
）11
（
、③被告取締役等が提
起された代表訴訟から逃れるために株式交換・株式移転制度を悪用する危険性があり
）11
（
、それに単に代表訴訟の回避
を目的とするという事情の存在だけでは 無効の事由があ は言い難いこと
）18
（
、④完全親会社が
完全子会社の取締役等に対する提訴権 適切 行使するか また完全親会社取締役にかかる提訴権を適切に行使しなかった場合にそ による完全親会社取締役の責任を実効的 追及できる は事実上疑問があ こと
）19
（
、および⑤株
式交換・株式移転 おいて従来の株主 買 請求権が与えられ が 結審していない代表訴訟 原告勝 で終結するならば有するであろう原告の株式 評価額は正しく反映されず
）80
（
、被告取締役等の行為により対象会社が被った損
害があるとしても、それが裁判所 認められた公正な買取価格 反映されない可能性が高いこと
）81
（
が挙げられた。
右のような下級審判決への学説の猛烈な批判を考慮して、会社法制定時に、株主代表訴訟係属中に株式交換等組
織再編により完全親会社（ま は吸収合併存続会社・新設合併設立会社）の株主と った者の原告適格の維持を認める立法的手当てが され、株主 なくなった者の代表訴訟 追行を認める会社法八五一条が新設された
）82
（
。
会社法八五一条に れば、代表訴訟の提起後に株式交換・株式移転により被告である取締役等の属する会社が他
の株式会社の完全子会社となり、原告 が完全親会社 主となった場合には、原告適格を喪失することなく当該訴訟を追行す ことができ（同条一項一号） 、また被告取締役等の属する会社が合併の消滅会社 場合に
一七九
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（都法五十三
-
二）
おいて、原告株主が新設合併設立会社または吸収合併存続会社もしくはその完全親会社の株主となった場合も同様である（同条同項二号
））81
（
。なお、原告が株主となった完全親会社がさらに株式交換により他の会社の完全子会社等
になった場合も同様である（同条二項）
）84
（
。
このように、従来の下級審判決は代表訴訟係属中に原告が会社の株式交換等組織再編行為によって株主の地位を
失った場合に、 「法律の文理に反して原告の原告適格の維持を認めると解釈すべき特段の理由」またはこ ような原告に個別の救済を図 べき特段の事情 ないとし、原告に対して訴え却下の判断を下 たのに対し、会社法は、代表訴訟の係属中 原告である株主が株主でなくなった場合（たとえば、株式を売却した場合や金銭交付合併等で株主が親会社株式以外の財産しか交付を受けなかった場 等 には、原則として原告適格を失うことを明確にし上で、その例外として、株式交換・株式移転、合併により、原告株主が完全親会社（または吸収合併存続会社・新設合併設立会社）の株主となった場合には、原告適格を失わない
）81
（
としたのである。
会社法立法担当官の解説によれば、本条は「原告株主は完全親会社の株主として引き続き代表訴訟の結果につき
間接的に影響を受けうるにもかかわらず、それまでの訴訟活動がすべて水泡に帰する結果となっ しまうことは妥当ではないという批判がされていた」ため、制定されたも である
）81
（
が、この条文の直接に依拠した理論構成は必ず
しも明らかでない。ただ、学説 結実である
）81
（
といわれている本条の制定を導いた議論からこのような例外を認める
必要性と趣旨が窺えるかもしれない。学説おい 挙げられた主な理由には、とくに（ア） 株主が自らの意思にかかわりなく、会社の一方的な組織再編行為によっ 強制的に株 の地位 失った場合には、 を欠くために代表訴訟を却下するという判断は正当性を欠くこ （右の学説の根拠①） （イ）株式交換・株式移転は実質的には単なる組織変更に過ぎず、提訴株主 形式的に完全子会社 従前の会社 株主でない しても 実質的に
一八〇
は一貫して投資を継続しており、原告適格の関係で従前の会社の株主としての地位を失っていないこと（右の学説の根拠②）
）88
（
、 （ウ）会社に対して不正行為を行なった被告取締役等は代表訴訟による責任追及を回避するために、株
式交換等組織再編を濫用する可能性が高いと考えられ、かつそれを矯正するためにそ 他の救済手段（株式交換等組織再編 無効の主張や株式買取請求権の行使、または提訴権を適切に行使しなかったことによる完全親会社取締役の責任の追及）を利用することが事実上期待できないこと（右の学説の根拠の③、④および⑤）がとりわけ重要であろう。もっとも、 （ア）については、株主としての資格の喪失が当該株主の意思によらず、もっぱら会社の一方的な行為によるものであるということだけでは、株式継続所有原則に反して原告適格を認めるほど特段な事情があるとは言えないため
）89
（
、従前の会社の株主たる資格を失った者に対して代表訴訟の原告適格を認めるべきだという
結論を導く根拠としては、 （ア）だけでは足らず、実質的にみれば （イ）従前 会社における株主としての地位に変更がない、または（ウ）かかる組織再編が代表訴訟によ 責任追及の回避を目的としたものであるという二つの特殊な事情のうちいずれかが存在す ことが必要であろう。
しかし、会社法八五一条の文言からみれば、本条は例外として株主でなくなった者の代表訴訟の追行を認める場
合の形式的要件しか定めて ない。 たがって、形式的に本条の要件を満たしていなくても、実質的にみれば原告適格の維持を認める必要性がある―右の二つの特殊事情のいずれかが存在する―場合には本条 適用または類推適用できるか、またもしできなければどのよう 対応策を採りう かという疑問がある
）90
（
。これは会社法八五一条の適
用要件に関する問題であって、次は代表訴訟の係属中に株式交換等組織再編 行なわれ と株式交換等組織再編後に代表訴訟が提起される場合に分 て 検討してみる。
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２
　
会社法八五一条の適用要件に関する問題点
（１）訴訟係属中に株式交換等が行なわれる場合
会社法八五一条は、代表訴訟の係属中に株式交換・株式移転が行なわれ、被告取締役等の会社が他の会社の完全
子会社となり、原告が完全親会社の株主となった場合には、原告適格を失わないこと（同条一項
））91
（
、および被告取
締役等の会社が消滅会社となる合併がなされ、原告株主が存続会社または新設会社の株式を取得した場合、または完全親会社がさらに株式交換や合併をした場合でも、原告がさらにその完全親会社または存続会社の株主であり続ける限り、原告適格を失わないこ （同条二項・三項）を定めている。
したがって、株式継続所有要件の例外として、株式交換等組織再編により 主たる地位を失った原 の代表訴訟
における原告適格がなお維持されるのは次の三つの要件が満たされた場合に限る。すなわち、①株式交換等組織再編行為の時点において 代表訴訟は既に提起されている状態にあること、②株式交換等組織再編行為の結果として、従前の会社を完全子会社（消滅会社） す 完全親子会社 関係（ 併 が形成されたこと、③原告株主は完全親会社（存続 または合併新設会社） 株式を取得したことである。 お、原告は代表訴訟を継続するにはこれらの三つの要件を同時に満たさなければ らない。
右の①の要件は、株式交換等組織再編が行なわれた後に裁判所に対 提起される代表訴訟には会社法八五一条
の規定が適用されず、株式継続所有の一般原則に従い、株式交換等により完全親会社（存続会社または合併新設会社） 株式を取得した株主であっても、かかる組織再編行為以前 訴しない限り、完全子会社 なっ 従前の会
一八二
社に対する取締役等の責任を追及できないということを意味する。換言すれば、本条は株主の現実に行使している代表訴訟提起権の組織再編行為による喪失のみを救済するためのものであり、潜在的に存在する株主の代表訴訟提起権の組織再編行為による喪失を救済す ものではな とみ ことができる
）92
（
。このような制限を設けた理由
）91
（
は必ず
しも自明ではないが、訴訟の提起が会社の組織再編行為の前か後かで、現行法のような重大な差を生じさせることの合理性は疑わしい
）94
（
と言わざるを得ない。この問題は次節において検討するが、たとえ①の要件が満たされること
を前提に、すなわち代表訴訟の係属中に株式交換・株式移転等が行なわれ 場合に限り原告適格の維持が認められるとしても、②と③のよう 要件を要求す ことには問題がないわけではない。
すなわち、まず②の要件は、株式交換等組織再編行為によって従前の会社を完全子会社とする完全親子会社関係
が形成される場合、または従前 会 を消滅会社とする合併が行なわれた場合にかぎり、例外として持を認めるということである。会社法が合併の場合を除き完全親子会社関係を形成する場合に限定した理由は明らかではないが、株式交換・株式移転が親会社となる会社が完全親会社となる場合に限られていること の平仄を合わせるためだけと推察できる
）91
（
。しかし、この要件のために、親会社が完全子会社の株式の一部を（当該会社の別の
完全子会社以外の）他の者に譲渡した場合に 、 法八五一条 適用できず、原告は当事者適格を失う になる。換言すれば、株式交換・ 移転後に完全親 が一株でも完全子会社の株式を譲渡す ば、提訴株主の原告適格が否定されることに る。本条の適用を容易に回避できる
）91
（
。
また③の要件については、原告は自らの意思により株式を売却した場合だけではなく、組織再編における対価の
柔軟化により、金銭、社債、新 予約権等完全親会社または存続会社・新設会社の株式以外の財産しか交付 受けなかった場合にも 代表訴訟の原告適格を失うことを示唆する
）91
（
。金銭のみが交付された場合については、立法担当
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官は「原告株主が、組織再編行為により金銭を取得していた場合には、その後、原告は当該株主代表訴訟の結果によって、自己の財産の価値が左右されることはなくなるため、代表訴訟を真摯な遂行を期待することができない」と解説し おり、
）98
（
また、原告株主に社債等が交付されて同人が完全親会社の株主とならなかった場合には、原告株
主は原告適格を喪失するとされている
）99
（
。このほかに、株式交換等組織再編行為以外の会社の行為によって株主の地
位が強制的に奪われた場合については、下級審裁判例には、代表訴訟の原告が訴訟の口頭弁論終了前に株主たる地位を失った場合 はその原因の如何を問わず、原則として原告適格 失うものと解すべきであることを示したうえで、一〇〇パーセント減資手続を含む再生計画案の実施により 株主が株主 資格を喪失した場合に、原告株主は任意に株主の資格を放棄したわけではなくても 完全親会社の株主として被告取締役等の会社 関す 利害 継続する関係を喪失した め、当該訴訟におけ 原告適格を有しないと判断し 原告の訴えを不適法と て却下した事例
）（11
（
がある。当該地裁判決に対して、会社法八五一条の反対解釈として、組織再編行為以外の事由による株主地位
の喪失の場合には原告適格が失われると なければならな という見解
）（1（
（
がある一方、株主の意思に基づかない株式
所有関係の解消による代表訴訟への影響を限定的にすべきという立場から、本件 ような一〇〇パーセント減資の場合には会社法八五一条の類推 用を認めるべきとする見解もある
）（10
（
。もっとも、原告株主が完全親会社または存続
会社・新設会社の株式以外の財産しか交付を受けなかっ 場合に原告適格を失 とする理由は、当該 は会社に対して株主として 利益関係をもはや有 なくなったからと解されて るようであるが、少数株主の意にかかわらず、 が組織再編 構成や対価 選ぶ一定 自由が法的に認められてい ため、代表訴訟を回避する目的でかかる組織再編を行なう危険性は否定できないと思われる。
会社法八五一条は株式継続保有の原則に対する例外として原告適格の維持を認めるための要件として、株式交
一八四
換・株式移転による完全親子関係の形成（または合併）および完全親会社（または吸収合併存続会社・新設合併設立会社）の株式の取得という二つの要件を要求することによって、原告株主が組織再編前後に従前の における株主としての利害関係を有することを担保できるかもしれない。しかし、右のような形式的要件は容易に回避できるため、実質的にみれば、原告の株主たる地位を奪った会社の組織再編行為において代表訴訟逃れの目的が明らかであ 場合には原告適格の維持 否定する すれば、代表訴訟の途が不当に閉ざされる恐れがある。こ ような場合に例外的に原告適格を認める必要性があ にもかかわらず、会社法八五一条の形式的要件が満たされていないからといって、原告適格を否定する は問題 と言わざる 得ない。（２）株式交換等の後に訴訟が提起される場合
前述したように、会社法八五一条の文言によれば、本条の適用は株式交換等組織再編の前に訴えが提起されてい
た場合に限定されるため、組織再編が行われた後は、従前の会社の株主 しての資格を失った者が伴い完全親会社または存続会社・新設会社の株式 取得した場合であっても、従前 会社に対する任務懈怠による取締役等の責任を追及するために代表訴訟を提起する原告適格を有しなくなる。会社法制定時 株式継続所有の要件に対する例外は代表訴訟係属中 会社の株式交換等組織再編行為が行 われた場合に限って認められ とした理由は明らかではないが、それは従来の下級審裁判例はほぼ例外なく 代表訴訟係属中に株式交換等の組織再編行為が行なわれた事案であり
）（13
（
、このような場面における原告適格の維持を否定した判断に対する学説の猛烈な批判が
あったにもかかわ ず、こ ような下級審判決がほぼ定着していたことを受けて、立法的な解決 踏み込んだとい
一八五
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う立法経緯があったこと
）（10
（
、および多数の学説は、少なくとも代表訴訟係属中に株式交換等の組織再編行為が行なわ
れた場合においては、例外 して原告適格の維持を認めるべきと主張していたこと
）（10
（
とは一定の関連性があると推測
できよう。換言すれば、このような限定を設けたのは、会社法制定当時、訴訟係属中に株式交換等組織再編が行なわれる場合における代表訴訟の帰す の問題のみが喫緊の課題として浮き彫りになっ からであろう。
しかし、従来の下級審裁判例において現れなかった問題、すなわち株式交換等組織再編後、従前の会社が別の会
社の完全子会社となり、従前の会社の株主が完全親会社の株主となった場合に、 該株主は、従前の会社の取締役等が組織再編前に当該会社（現在では完全子会社）に対して負担した責任を追及するために代表訴訟を提起できるかという問題が、新たに浮上した。こ 点 問題となった会社法制定後 下級審裁判例としては、東京地判平成一九年九月二七日判例時報一九九二号一三四頁がある。
本件では、旧Ａ社とＢ社が共同で株式移転を行なうことにより完全親会社Ｃ社（後に、商号変更によりＡ社とな
った）を設立した。原告Ｘは 本件株式移転前、旧Ａ社の株主であ が、株式移転後、完全親会社Ｃ社の となった。本件株式移転後、Ｘは 親 Ｃ社の取締役または監査役に就任せず、旧Ａ社の取締役または監査役の地位に留まっているＹらを被告として Ｙらの旧Ａ に対する忠実義務違反および善管注意義務違反による責任を追及するための代表訴訟を提起した。なお 訴では、原告ＸはＹらに対して、かかる損害賠償金をＣ社 支払うよう請求した。
裁判所は、会社法八五一条の立法経緯、規定文言と条文相互間 関係等を踏まえたうえで、 「会社法八四七条
規定する『株式会社』とは、現に株主が保有 ている株式の「 会社」を指し、例外的に 同法八五一条一項一号により、株主の地位を喪失しても、 代表訴訟係属中に株式移転が行なわれたとき は当該株主代表訴訟の原
一八六
告適格を有しているものと解するのが相当である。そうだとすると、株式移転により完全親会社が設立された場合に当該完全親会社の株主となった者は、完全親会社の取締役、監査役等役員を相手 株主代表訴訟を提起することができるのであって、完全子会社の取締役 監査役等役員を相手に株主代表訴訟 提起することはできないというべきである。 」という判断基準を示したうえで、Ｘが本件株式移転により完全親会社Ｃ社の株主となり、旧Ａ社の株主たる地位を喪失したことおよびＹらが旧Ａ社の取締役または監査役であったが、完全親会社Ａ社の取締役または監査役に就任したことはない いう事実に基づき、Ｘ 請求を棄却した
）（10
（
。
本判決は会社法八四七条および八五一条の文言に忠実して下した
）（10
（
判断であると言えるが、その理由付けにおいて、
裁判所は会社法八五一条の立法経緯について「改正前商法のもとにおいては、株主代表訴訟係属中に、株式移転により完全親会社の の地位を取得し、完全子会社の株主 地位を喪失した株主の完全子会社の取締役 監査役等役員に対する訴えの原告適格の有無が問題 たところ、原告適格を失うとする が裁判実務であった…上記裁判実務の立場に対し、学説上は批判 多くあった。そこで、 は 前記裁判実務を変更する趣旨 、新に八五一条を設け」たということに言及しただけで 株式継続所有の原則に対する例外として本条の定めた要件を満たした場合に限って原告適格を維持する実質的な根拠には触れなかった。形式的な要件 か定めていない条文を形式的に適用すれば、本件事案 おける原告 訴えは不適法却下とされるか または本判決のよ にかかる請求が棄却されることにならざるを得ない 思われる。
ただ、問題は、組織再編前に発生した取締役等の完全子会社に対して負担した債務は組織再編後でもなお存在し
ている
）（18
（
以上、それを履行させるための実効性のある方法を用意する必要があるという点である。このような場面に
おい は、完全子会社の損害額がそのまま完全親会社 損害額と同視するできる場合
）（10
（
はともかく、完全子会社に対
一八七
組織再編後の株主代表訴訟と二（多）重代表訴訟

（都法五十三
-
二）
する任務懈怠については、原則として別の法人格を有する当該完全子会社に対して損害賠償しなければならないと考えられる
）（（1
（
。完全子会社の被った損害を救済するために完全親会社の取締役会が代表訴訟提訴権を適切に行使する
かは事実上疑問があることやその他の効果的な手段
）（（（
（
が必ずしも利用できないことを考慮すれば、代表訴訟係属中に
株式交換等組織再編 行なわれた場合と同様に、一定 場合に、株式交換等組織再編後完全親会社の株主と った者について、完全子会社の被った損害を回復するために提起される代表訴訟における原告適格を例外として認める必要性があると思われる。３
　
小括
会社法八五一条の立法経緯―すなわち、会社法改正前に、株主代表訴訟提起後に株式交換・株式移転が行なわれ、
法律規定に従い親会社の株式を取得し親会社の株主とな 原告株主は当該組織再編によって完全子会社となった会社における代表訴訟の原告適格 喪失するとして、かかる訴訟を不適法却下とする判決が相次ぎ このような判断に対して多くの学説が反対意見を述べたにもかかわらず、原告適格の維持を否定する下級審判決がほぼ定着していたことをうけ、立法的な解決に踏み込んだというこ ―に鑑みれば、こ ような場合における原告適格の維持を認める会社法八五一条の新設は評価されるべき立法措置といえるだろう
）（（0
（
。
しかし、右の検討からみたように、本条は株式交換等組織再編によって株主でなくなった者の 追行の原告適
格の維持を例外的に認める場面について実質的要件でなく形式要件しか定めてい いため、新たな問題を生じさせた。具体的には、次のような二つの問題である。一つは、代表訴訟の係属中 組織再編が行なわれる 面 関して
一八八
は、かかる組織再編行為が代表訴訟逃れの目的に利用される場合においては、代表訴訟制度が骨抜きにならないように原告適格の維持を例外的に認めるべきであるにもかかわらず、現行法では十分な法的手当て 施されなかったことである。もう一つは、株式交換等組織再編が行なわれた後に提起される代表訴訟に関しては、実質的にみれば、組織再編の後であっても原告適格との関係で原告が従前の会社の株主としての利害関係を失っていない、または会社の が代表訴訟による責任の追及を回避するために濫用されているような事情があるという場合には例外的に原告適格を認める必要性お び合理性があるにもかかわらず、現行法はそ を一切認めないという立 を採った正当な理由が見付からないことであ 。四
　
可能な対策についての検討
―
「会社法制の見直しに関する要綱案」を踏まえて
１
　
株式交換・株式移転後の代表訴訟と二（多）重代表訴訟
米国法とりわけデラウェア州判例法においては、株式交換等組織再編後の株主派生訴訟の帰すうに関しては、一
九八四年のルイス判決（
Lew
isv.A
nderson ）において明らかになったように、訴えの提起が組織再編の前か後を問
わず、従前の会社の株主たる地位を失った原告に対して、一般原則 して原告適格を否定するが、二つの例外すなわち、原告の株主としての資格を失わせた会社の組織再編行為がもっぱら派生訴訟を回避する目的で行なわれた場合に認められるいわゆる詐欺 例外および当該組織再編の前後において 告の事業所有が特に変わらなかった場合に認められるいわゆる単な 組織再編の例外のいずれかが主張・立証された場合には、 の維持が認められ
一八九
組織再編後の株主代表訴訟と二（多）重代表訴訟

（都法五十三
-
二）
る。もっとも、連邦控訴裁判所が一九九二年に下したレールズ判決およびデラウェア州最高裁判所の二〇〇四年のLew
isv.W
ard
判決と二〇一〇年の
Lam
brechtv.O
’N
eal 判決において明らかになったように、合併・株式交換等組
織再編により株主 しての資格を失った者は右の つの例外を立証・主張することによって従前の会社の株主として派生訴訟を継続・提起することができるだけでなく、完全親会社の株主として二重派生訴訟を提起することもできる。後者の二〇一〇年のデラウェア州最高裁判所の判決からみたように、特に従前の会社が株式交換等により別の会社の完全子会社とな 、原告がそ 完全親会社の株主となった場合には、原告は訴訟を二重派生訴訟に切り替え、または二重 して新たに提起することができる。デラウェア州で 二重派生訴訟は実際、合併・株式交換等により株主たる地位 失った者が従前 会社の被 損害に対する救済を認めるために利用可能な手段の一つなっている。
日本においては、会社法制定前から、会社の一方的な株式交換等組織再編行為により形式的に従前の会社の株主
でなくなった者の原告適格の維持を一定の場合に例外と 認めるべ とす 学説が多数ある。かか 張を基礎付けるために用いたアプローチ 、大きく分ければ二つある。一つは株式継続所有要件の解釈からのアプローチまたは手続法的アプローチと呼ばれ、もう一つは多重代表訴訟からのアプローチまたは実体法的アプローチと呼ばれてい
）（（3
（
。前者は原告が任意に株式を手放したわけではなく、会社の株式交換・株式移転の組織再編行為により形式
的に代表訴訟を提起していた会社 名簿上の株主でな なった場合に、株式継続所有要件の例外としてその原告適格を認めるべきだとす
）（（0
（
。それに対し、後者は、株式交換・株式移転後の代表訴訟の帰すうの問題を二（多）重代
表訴訟の利用によって解決することを主張する
）（（0
（
。さらに、後者のアプローチを採った学説には、株式交換・株式移
転が行なわれた場合の代表訴訟の原告適格の問題を二（多）重代表訴訟 一 面として解する説
）（（0
（
、株式交換・株式
一九〇
移転後においても原告適格を失わないとすることが二（多）重代表訴訟を認めることであると解する
説
）（（0
（
や二（多）
重代表訴訟を認めなければかかる組織再編後の原告適格の問題が解決できないとする説
）（（8
（
等がある。このような捉え
方に対して、株式交換・株式移転の場面における原告適格の維持の問題と一般的な二（多）重代表訴訟の可否の問題とは本質の異なる別の問題であるという反対意見があ
）（（0
（
。
本稿の議論との関係で問題となるのは、株式交換等組織再編後に原告適格の維持を認める場面につき形式的要件
しか定めていない会社法八五一条の残した二つ 問題のうちの一つ、すなわち株式交換等組織再編後に代表訴訟が提起される場面にお て、原告適格と 関係で原告が従前 会社 株主として 利益関係を失って ない場合またはかかる組織再編が代表訴訟による責任 追及を回避するため 行なわれた場合には、例外的に原告適格の維持を認める必要性と合理性 ある もかかわらず、現行法はそれを認 てい いという問題 二（多）重代表訴訟を認めることによって解決できるか否かということである。結論から えば、一部 学者が でに指摘した
）（01
（
ように、二
（多）重代表訴訟が認められるとしても、二（多）重代表訴訟の要件を満たさない限り訴訟が継続できないため、すべての問題が解決され わけ はな 。
また、法制審議会会社法制部会が本年（平成二四年）八月一日に決定した「会社法制の見直しに関する要綱案」
（以下、 「要綱案」という）では、第二部「親子会社に関する規律」の一部として、親会社株主の保護につき、多重代表訴訟の創設のほかに、会社法八五一条の規定を拡張し、代表訴訟提起前に株式交換等組織再編が行なわれていたとしても、一定の場合にかかる組織再編により株主たる地位を失った株主の従前の会社のために代表訴訟を提起する原告適格の維持を認めるという見直しが盛り込まれてい 具体的には、本「要綱案」は最終完全親会社の総株主の議決権または発行済み株式 一パーセント以上を有する株主が、当該最終完全親会社 有する完全子会社の
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株式の帳簿価額が当該最終完全親会社の総資産総額の五分の一を超える場合に限り、当該完全子会社の取締役等の責任を追及するために二（多）重代表訴訟を提起できるとしている（ 「要綱案」第二部の第一の１） 。そのほか、株式交換等組織再編により被告取締役等の属する会社の株主でなくなった者は、かかる組織再編の後であっても、株式交換・株式移転により完全親会社の株式を取得したときまたは被告取締役等の会社が消滅会社となる吸収合併により存続会社の完全親会社の株式を取得し、引き続き当該株式を有するときには、当該株式交換等の効力発生時までに生じた事実が原因となる被告取締役等の責任を追及 めに（会社法八四七条の）代表訴訟を提起することができるとしている（ 「要綱案」第二部の第一の２） 。
本「要綱案」からみれば、株式交換等組織再編の後に代表訴訟が提起される場合においてもかかる組織再編によ
り株主の資格を失った者に対して例外的 原 適格 認める余地があるか否かという問題は二（多）重 の可否と異なる問題 あり、別個の問題として検討される必要性があることはすでに認識されていると思われる。以下は、株式交換等組織再編後の株主代表訴訟の帰すう 問題に関して日米 採られ アプローチの相違を検討しつつ、 「要綱案」の関連する内容を踏まえて本稿において提起してきた二つの問題に対する可能な対応策を検討する。２
　
訴訟係属中に株式交換等が行なわれる場合における原告適格の維持
株式交換等組織再編が行なわれた後の代表訴訟の帰すうという問題をめぐり、米国とりわけデラウェア州判例法
において形成してきたルールと日本法において採られたアプローチは株式継続所有を原則と ながらも、一定の場合にかぎりこの原則に対する例外を認めるという点において共通し いる。ただ、株式継続所有要件 例外 して
一九二
原告適格の維持を認めるには、米国法は会社の一方的な組織再編行為により不本意に株主たる資格を失った原告に対して、組織再編前後において原告の従前の における事業所有が変わらない、またはかかる組織再編がもっぱら代表訴訟逃れを目的とするものであるという実質的要件のいずれかが満たされることを要求するのに対し、日本においては、学説は原告適格の維持を例外的に認める理由として、原告が組織再編後でも原告適格の関係で従前の会社の株主としての利益関係を失っていないことおよびかかる組織再編が代表訴訟による責任の追及を回避す ために濫用される危険性があること 挙げ ものの、会社法八五一条 文言はこのような実質的要件で なく、原告適格の維持を例外的に認め ための形式的要件しか定めていない。
このような形式的要件のために、代表訴訟係属中に株式交換等が行われた場合であっても、その後に完全親会社
が一株でも完全子 式を譲渡すれば提訴株主 原告適格の維持が否定される 、組織再編における対価の柔軟化により、完全親会社または存続会社・新設会社 株 以外 財産しか株主に交付されな ときは、本条の適用を容易に回避でき、代表訴訟の途が不当に閉ざさ る恐れがあ という問題がある。この問題に対処するため は、会社（取締役会）による株式交換等組織再編または組織再編後の株式の譲渡が代表訴訟の途を閉ざす目的で行われたというような事情があれば、形式的に会社法八五一条の要件が満たされな 場合にも本条を類推適用し、原告適格を維持すべきだと思われる。具体的 は、代表訴訟係属中に行われた 交換等により原告株主が完全親会社を取得した場合に関しては、訴訟追行の要件としては「完全親会社 株式を取得した」こと 認 られれば足り、その後、当該完全親 が完全子 社の株式の一部を譲渡した場合に もはや 訟追行に影響しないと解する余地があると思われる。また、原告株主 完全親会社または存続 ・新設 株式以外の財産しか交付されない場合については、代表訴訟係属中 かかる組織再編が われ 場合 、後述する組織再編後に訴訟を提起 た場合と比
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
（都法五十三
-
二）
べ、代表訴訟を中止させる目的で濫用される蓋然性が高いと考えられるため、代表訴訟の存在意義―法の実現（被告取締役等の違法行為の是正）が害されないように
）（0（
（
、代表訴訟逃れがかかる組織再編の主要な目的でなくても、こ
のような目的さえあれば、訴訟追行を認める必要性があると思われる
）（00
（
。
もっとも、 「要綱案」第二部の第一の１のような二（多）重代表訴訟が法定化された場合には、代表訴訟係属中
に行なわれる株式交換・株式移転により完全親会社の株主となった原告は、従来の代表訴訟を二（多）重代表訴訟に変更し、完全子会社となった従来の会社に対して負担した被告取締役等の責任を追及することができるかもしれない。ただ、 「要網案」の二（多）重代表訴訟はその提訴権が少数株主権とされており、かつ重要な完全子会社の取締役の責任の追及に限定されている め、これらの要件 満たさ 限り訴訟を継続できないため、代表訴訟または二（多）重代表訴訟 よ 責任の追及を回避する目的で株式交換等組織再編を濫用する危険はなお存在するため、二（多）重代表訴訟が認められても、右の問題が必ずしも解決されないと思われる。３
　
株式交換等の後に訴訟が提起される場合における原告適格の問題
会社法制定前に、株式交換等組織再編により従前の会社の株主でなくなった者がかかる組織再編の後に従前の会
社のために代表訴訟を提起できるかと う問題は議論さ ていたが、一部の学説はこの問題を日本法において二（多）重代表訴訟を認めるべきかという問題として扱っていた。また、会社法制定時においては代表訴訟係属中に株式交換等組織再編が行われた場合に一定の要件が満たされたとき、例外として従前の会社 株主となくなった者に対して原告適格の維持を認める の立法的手当て なされたが、かかる組織再編 後に株主たる地位を失った
一九四
者に従前の会社のために代表訴訟を提起する原告適格を認められるかについては、そもそも問題視されなかったようである。しかし、代表訴訟の提起が組織再編の前か後で、かかる組織再編により強制的に株主の資格を失った者に例外的に原告適格を認める余地があるか否かが決まるのは合理性がないだけではなく、従前の会社 被った損害を回復させるための実効性のあ 手段として、株式交換等の後に訴訟が提起される場合においても、一定 場合にこのような者の原告適格を認める必要性があると思われる。
実際、米国判例法上のルールも、訴えの提起が組織再編の前か後を区別せず、実質的にみれば組織再編の前後に
原告の会社における事業所有 変更がなかっ 場合、またはか 組織再編が派生訴訟逃 のため 取締役等に利用された場合には、株式継続 の原則に対する例外として原告適格を認め べきとしてい 。
日本法では、具体的に、代表訴訟係属中に株式交換等組織変更が行なわれる場合と同様に 会社法八五一条のよ
うな規定
）（03
（
を創設することにより、株式交換等組織再編により被告取締役等の属する会社の株主でなくなった者が株
式交換・株式移転により完全親会社の株式の交付を受けた場合、または被告取締役等の会社が消滅会社と る合併により存続会社（またはそ ） ・新設合併設立 社の株式を取得した場合には、かかる組織再編の後であっても、当該株式交換等の効力発生時までに生じた事実が原因とな 被告 締役等の責任 追及す ために（会社法八四七条の）代表訴訟を提起することができ、完全親会社 さらに株式交換や合併をした場合であっても、原告がさらにその完全親会社または存続会社の株主 あり続ける限り、同様であ とすること 規定すべきだと思われる。このような規定は、組織再編前後 原告 従前の会社 主としての地位（利害関係）に実質的な変更がない場合における原告適格 維持を認めることになる。 のほか、特に提訴請求 後に潜在的な代表訴訟による責任追及を回避する とを主要な目的として組織再編が行なわれたという事情があるときは、原告がそれを主張・立証
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できた場合には、当該規定の類推適用を認め、例外的に原告適格を認める必要もあると思われる。
もっとも、二（多）重代表訴訟が認められるという前提であれば、株式交換・株式移転により完全親会社の株主
となった者は完全親会社の株主として二（多）重代表訴訟を提起して、当該株式交換・株式移転の前に完全子会社の被った損害に対する救済を求めることが考えられる。ただ、このような場合には、前述したように原告は二（多）重代表訴訟の要件を満 さなければならない。代表訴訟が株式交換等組織再編の後 提起される場合における原告適格の維持の問題は二（多）重代表訴訟制度の創設によって完全に解決できるわけではない。米国判例法の示唆したように、株式交換・株式移転の後に完全子会社 なった従前の会社の有する債権の履行を求めるために提起された代表訴訟は法形 的に二（多）重代表訴訟の構造を有するから、二（多）重代表訴訟 一類型として扱うことが可能であるものの 二（多）重代表訴訟は会社の組織再編行為により強制的に株主た 資格を失った者が従 の会社の被っ 損害に対する救済を求める めに利用可能な手段の一つとなるに過ぎない。五
　
おわりに
代表訴訟の原告は、通常自らの有している会社の実質的な所有者としての利害関係に基づき、訴訟を提起・追行
する権利を有すると解されているため、濫訴または不適切な和解を防止するという点からみれば 原告が代表訴訟の提訴時および係属中に株主としての資格を保持することは 要である。しかし、株主 代表訴訟提起・追行権は法が立法政策上、少数派の株主に多数派 不提訴 判断を覆すことを認 た権限であると理解することもできること
）（00
（
、代表訴訟の存在意義として取締役等の会社に対する不正行為を是正すべきという法の要請を私人（株主）によ
一九六
って実現させるという面があること等を考慮すれば、特に会社の一方的な組織再編行為
）（00
（
により強制的に株主たる地
位を失った者に対しては、一定の場合に、株式継続所有の原則に対する例外として原告適格を認める余地があると言うべきである
）（00
（
。
株式交換等組織再編後の代表訴訟の帰すうの問題をめぐり、米国判例法と日本法は株式継続所有を原則としなが
らも、会社の組織再編行為 より株主の資格を失った者に対して、一定の場合に例外として代表訴訟における原告適格を認めるという点において共通 るが、かかる例外が認めら るため 満たさなければならない要件が異なる。米国判例法上 ルールは 質的要件を要求する に対し 主でなくなった者の代表訴訟の追行を定めた会社法八五一条は三つの形式的要件を定めてい 。これらの形式的要件は会社法八五一条の適用が容易回避できる問題および訴えの提起が株式交換等の前か後かで、原告適格の維持を認める余地の有無につき不 理と言えるほど重大な差を生じさせてしまう問題をもたらした。本稿は、 式交換等組織再編後の代表訴訟の帰すう 関 右 二つの問題につき、日米 採 れたアプローチの相違を検討 たうえで 「会社法制 見直しに関する要綱案」の関連する部分を踏まえつつ、可能な対応策 して、解釈論として かか 組織再編に代表訴訟回避の目的が明らかである場合に会社法八五一条の類推適用を認めること および立法論として、訴訟係属中に株式交換等が行われた場合とパラレル 、株式交換等の後に訴えの提起があっ 場合における原告適格を認めるための規定を設けることを提言した。
また、本稿のもう一つの問題意識、すなわち株式交換・株式移転後の代表訴訟における原告適格の問題と二（多）
重代表訴訟の可否の問題がど ような関係を有するかに関しては、米国判例法および「要綱案」からみたよう 、この二つは緊密な関係を有するも の、本質の異なる別個 問題で る。二（多）重代表訴訟は 株式交換・株式
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移転後の代表訴訟における原告適格の維持の問題を解消できるというわけではないが、会社の組織再編行為により強制的に株主たる資格を失った者が従前 会社 被った損害に対する救済を求めるために利用可能な手段の一つなりうる。???
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